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1. RECENSION DE ENRIQUE LASTRES BENINZON

Conoci al Dr. Julio Vildésola Fuenzalida alld a co-
mienzos de la década pasada, en Lima, cuando fue invita-
do por la Sociedad Nacional de Minerfa y Petréleo de mi
pais para que expusiera sobre el régimen minero de la
Repiiblica de Chile, particularmente en los aspectos del
dominio de los recursos naturales y los incentivos a la
inversion.

Por aquel entonces, se inauguraba en Perii el Gobier-
no del 5r. Fujimori y existfan fundadas esperanzas de que
la nueva administracion rectificaria los gravisimos erro-
res de los Gobiernos anteriores, el ultimo de los cuales
habfa llevado a la actividad exportadora y, particular-
mente, a la mineria, a un estado de postracién sin prece-
dentes. En aquel entonces nos sorprendié mucho saber a
través de la conferencia del Dr. Vildésola, c6mo en Chile
coexistia la accién empresarial del Estado con un régimen
que amparaba los derechos mineros a los particulares por
el solo pago de una prestacién econémica llamada paten-
te, figura que si bien habfa existido en la historiografia de
la legislacién minera de América Latina en el perfodo que
el Dr. Vildésola llama liberal, y que se extiende de fines
del siglo 19 a comienzos del 20, posteriormente este siste-
ma habia sido superado en la legislacién comparada por
el llamado ampare por el trabajo.

Pues bien, gracias a este aporte inicial del Dr. Vildé-
sola, en los meses siguientes a su conferencia, se recopilé
informacién complementaria y debido a una accién con-
junta del Secter Publico de Mineria y de la empresa pri-
vada de mi pafs, bajo la conduccién del entonces Ministro
del Sector, Dr. Fernando S4nchez Albavera, actual Asesor
Regional de la CEPAL e introductor del libro cuya pre-
sentaci6n comentamos, finalmente en 1991 se produjo la
ansiada reforma de la legislacién minera peruana que in-
cidi6 sobre temas tales como el sistema de amparo de los
derechos mineros por el pago de una prestacién pecunia-
ria al cual me referiré mas adelante, la creacién de un
Catastro Minero sin precedentes en la legislacién compa-
rada y un esquema tributario promocional entre las ca-
racteristicas méds notables de una legislacién que ha per-
mitido promocionar la actividad minera en el Perii como
nunca antes en su historia.

Seguramente don Julio Vildésola no ha tenido cono-
cimiento de la trascendencia que significé para nosotros
su visita a Lima, pero querfa en estas frases introducto-
rias recordar ese acontecimiento, que fue gravitante para
la reforma minera del Perd de los 90.

No obstante haberse reconocido desde muy antiguo
la autonomia del Derecho Minero, muy poco han contri-
buido a enriquecer tal independencia los publicistas que
se han ocupado de esta rama especial de los llamados
derechos industriales, pero que comparte principios cons-
titucionales, instituciones del derecho civil y del derecho
administrativo, entre otros.

Claras excepciones son trabajos que se han vuelto
clésicos como los del estimado colega Edmundo Catalano
o los de José Luis Aramburu de Colombia, Mario Becerra
Gonziéles de México o Julio Ruiz Burgeois en Chile.

A esta corta lista podemos agregar el Derecho de Mi-
nas del autor del libro que hoy se presenta piiblicamente,
don Julio Vildésola Fuenzalida.

Generalmente, todas las publicaciones especializadas
sobre esta materia se han dividido en dos partes: la pri-
mera, que trata los aspectos doctrinarios que desde siem-
pre han orientado la propiedad de las sustancias minera-
les y las consecuencias derivadas de este principio; y,
luego el andlisis de una legislacién especifica, general-
mente la del pafs del autor de la publicacién.

Sin embargo, en el caso del libro materia de la pre-
sentacién, estamos frente a un trabajo de gran trascen-
dencia, toda vez que el Dr. Vilddscla ha hurgado hasta
los origenes del tratamiento de los recursos minerales en
el Derecho Romano, en las legislaciones de los reinos de
la Edad Media, y su proyeccién a los dominios de los
estados coloniales, los preceptos liberales de la legisla-
cién posterior a la Revolucién Francesa, hasta llegar a los
tiempos contempordneos con los acuerdos y resoluciones
de la Organizacidén de las Naciones Unidas y lo que final-
mente responde al encargo especffico que recibiera en
materia de la legislacién vigente sobre minerfa en Améri-
ca Latina y el Caribe.

La contribucién del Dr. Vilddsola al conocimiento de
la legislacién minera en Roma denota su vocacién por el
Derecho Romano, disciplina de la que ha sido insigne
profesor. La extensién y versacién con la que el autor
atiende a esta parte de la investigacién resulta inédita en
muchos aspectos, a tal punto que saca a luz instituciones
que no se encuentran normalmente en tratados sobre el
Derecho Romano.

Sin embargo, méds importante adn puede ser su con-
tribucién al conocimiento de las caracteristicas generales
de la propiedad sobre los recursos mineros en las dos
grandes vertientes en las que se divide la legislacidn so-
bre el dominio de estos recursos: el dominic minero fun-
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diario o de la accesién originado en las Islas Britdnicas y
su transmision a América del Norte y Australia principal-
mente y el llamado dominio minero regalista al que se
adhiere la legislacion de la Peninsula Ibérica y se ramifica
posteriormente, principalmente en los paises cuya legis-
laciones son materia especifica de este estudio.

La acuciosidad y el alto nivel investigativo que el Dr.
Vildésola ha dedicado a esta parte de la obra son, a crite-
rio de este comentarista, el aporte més significativo y du-
radero de la publicacién que comentamos, en aspectos
que generalmente han sido esquivados o tratados super-
ficialmente.

La consideracién de estos aspectos pone sin duda al
lector en capacidad de tener una visidn integral y de
conjunto de toda la legislacidn minera que nace de la
cultura de occidente, lo que de suyo constituye un apor-
te notable.

El segunde aspecto de este libro, es decir, el andlisis
de la legislacién contemporénea sobre los sistemas de do-
minio de los recursos minerales en América Latina y el
Caribe y las consecuencias que se derivan de la adopcion
de los sistemas de dominio de los recursos minerales, so-
bre todo en cuanto a derechos y obligaciones del titular a
su aprovechamiento, dan una visién integral de la legisla-
cién contemporénea en esta parte del continente y en ese
sentido cumple con precision el encargo que le fuera con-
ferido por la Comisién Econémica de América Latina y el
Caribe.

En materia de dominio, el Dr. Vilddscla encuentra
dos claras corrientes doctrinarias, que a su turno influyen
en la legislacién de que es objeto el estudio.

El primer modelo, que el autor identifica como “A”
resulta virtualmente comuin a todos los paises cuya legis-
lacién ha sido materia de la investigacién, excepci6én he-
cha de las de Bolivia y Chile. Bajo el modelo “A” el domi-
nio minero se origina como uno de los atributos de la
soberania del Estado a titulo inalienable e imprescripti-
ble. En uso de sus atributos soberanos, el Estado por in-
termedio del correspondiente organismo competente es-
pecializado, concede derechos a los particulares para el
aprovechamiento de los recursos minerales mediante el
sistema de concesiones. La vigencia de la concesién estd
condicionada a que el titular desarrolle y ejecute real y
efectivamente trabajos y obras destinadas a cumplir con
los objetivos de la concesidn, esto es, labores de explora-
cién durante un perifodo inicial de la vigencia del titulo
que puede ir entre 2 y 5 afios y labores de explotacién
cuando como consecuencia de las previamente realizadas
en exploracién se ha identificado un depdsito mineral
técnica y econdmicamente aprovechable.

Como 1o indica el autor, como excepciones a este sis-
tema ampliamente difundido en la legislacién de América
Latina y el Caribe, existe el llamado modelo “B” que rigié
primero de manera singular en la Reptblica de Chile y
que dltimamente ha sido recogido por la legislacién de la
Repiiblica de Bolivia. Como explica el Dr. Vildgsola, este
sistema puede clasificarse como del dominio subsidiario
del Estado sobre los recursos minerales, que sustituye la
naturaleza inalienable e imprescriptible del Estado sobre

ellos. En este sistema el Estado es solo un administrader
general que no otorga o concede derechos mineros, sino
que, mediante ¢l sistema de concesiones estas se constitu-
yen ante los tribunales ordinarios de justicia por medic
de sentencias constitutivas, las que una vez dictadas
transforman juridicamente a la concesién en una verda-
dera propiedad minera privada perfecta, completa, de ca-
rdcter civil, con las caracteristicas de ser perpetua, sin
plazo y sin condicicnes de ninguna especie, salvo el pago
de Patentes anuales cuyos montos son proporcionales a la
superficie de la concesién.

Agrega el Dr. Vilddésola que la propia Ley Orgénica
Censtitucional de Concesiones de Chile garantiza al titu-
lar de la concesién de explotacion la facultad de trabajar
o no las minas e interrumpir las labores o reiniciarlas
cuando lo estime conveniente.

Quisiera detenerme en este puntc para preguntarme
cudl de los dos regimenes es el que tedrica y principista-
mente debiese resultar mas conveniente para los intereses
del Estado en cuyos territorios se albergan los recursos
minerales. Ciertamente, desde una especulacién pura-
mente principista, no cabe duda que el sistema del ampa-
ro por el trabajo retine los principios que garantizan que
el titulo minero no sea una mano muerta o papel especu-
lativo, sino que sirva para el aprovechamiento contempo-
radneo de los recursos concedidos. Sin embargo, tal como
se afirma en el prologo del libro que comentamos, la dé¢-
cada de los 90 significé para América Latina absorber un
tercio de los presupuestos de exploracién de minerales,
equivalentes a 800 millones de ddélares en promedio al
afio y un cuarto de las inversiones materializadas que
alcanzaron a més de 20 mil millones de délares en nuevas
explotaciones.

Bajo el esquema del amparo por el trabajo sorpren-
de, sin embargo, que el 51% de las inversiones concre-
tadas durante los afios 90 se realizaron virtualmente en
la Republica de Chile que, paraddjicamente tiene una
legislacién permisiva y no compulsiva para las inver-
siones.

Esta comprobacién inobjetable creo que obliga a po-
ner en revisién el sistema del amparo por el trabajo,
muy enraizado en los paises cuya legislacién originaria
se encuentra en las Ordenanzas coloniales que propicia-
ban el amparo por el sistema de pueble u ocupacién de
los yacimientos minerales. Este sistema encontraba su
razén de ser en los propios fundamentos de la conquista
de los territorios americanos por las metrépolis de Espa-
fia y Portugal, interesadas en la cbtencién de metales
preciosos para financiar principalmente las guerras de
religion del siglo 17. De otro lado, en aquel entonces el
laboreo de los yacimientos era penoso y precario, incluso
en los minerales bésicos, por lo que la explotacién de
ellos se constitufa en una suerte de necesidad de las na-
ciones cada vez més apetecidas por estos recursos a me-
dida que se acercaba la revolucion industrial. Sin embar-
go, a partir del siglo 20 estos factores han variado
fundamentalmente. La mecanizacién ha traido consigo
la posibilidad de explotar enormes depdésitos de baja ley
a una escala nunca antes siquiera sospechada y, bajo es-
tas realidades, la entrada en produccién de un gran de-
pésito mineral constituye siempre un peligro de que la
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oferta comience a superar a la demanda de los recursos
minerales.

Siendo ello asi, la cldsica divisién de las concesiones
en un periode de exploracién y uno posterior de explo-
tacién si el primero resultare positivo, constituye el dia
de hoy una suerte de irrealidad, puesto que, de cumplir-
se estrictamente los postulados de las leyes de la mate-
ria, existiria en los paises que se adhieren al sistema de
amparo por el trabajo un crecimiento permanente y sos-
tenido de su produccion de minerales, lo que en la reali-
dad no ocurre. Conocido es como el sistema se desvirtiia
cuando el érgano jurisdiccional encargado de su control
tolera el incumplimiento de los preceptos, en la medida
en que el concesionario arguye condiciones desfavora-
bles de mercado para justificar el incumplimiento de la
produccién.

Siendo esta la realidad de lo que ocurre en los paises
adherentes al sistema de amparo por el trabajo, es necesa-
rio volver la cara a la experiencia chilena, que sin duda ha
resultado definitivamente promotora.

Sobre el particular, permitaseme considerar que, a
criterio de este ponente, originariamente el sistema chile-
no se adhiere a la tesis de la soberania del Estado sobre
los recursos minerales, puesto que es uno de los poderes
del Estado, a través de un procedimiento de orden publi-
co, quien otorga los titulos de concesién sobre los recur-
s0s minerales. La diferencia solo estriba en que en el régi-
men chileno el Poder Judicial es el érgano jurisdiccional,
en tanto que en la legislacién comparada suele serlo un
organo del Poder Ejecutivo.

Si bien es cierto que en el régimen chileno la conce-
516n tiene para su titular los mismos atributos de la pro-
piedad comtin, la gran diferencia entre dicha propiedad y
la concesién estriba en la pérdida del derecho del conce-
sionario por falta de pago de la Patente, situacién que
solo encuentra una remota comparacién en el derecho que
puede tener el Estado sobre el patrimonio de un contribu-
yente, en general, para hacerse pago de los tributos con
cualquiera de los bienes de dicho patrimonio.

Desde otra perspectiva, no siendo obligatorio el tra-
bajo de las concesiones mineras, resulta irrelevante la di-
vision que mantiene el régimen chileno entre los perfodos
de exploracién y explotacidn.

En todo caso, el sistema del amparo de los derechos
mineros por el pago de una presentacidn pecuniaria ya
habia sido una institucién cominmente divulgada en el
derecho comparado a partir del Cédigo de Napoleén
como nos ilustra el Dr. Vildosola, de modo que en cierta
forma la experiencia chilena es una suerte de corsi e ri-
corsi.

En todo caso, no hay duda de que los atributos que
concede al concesionario de minas la Repiiblica de Chile
se ha constituido en un elemento coadyuvante al desarro-
llo espectacular que ha caracterizado la actividad minera
en este pafs, précticamente en los tltimos 20 afios. Cierta-
mente no podemos identificar en este solo elemento el
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notable crecimiento de la actividad minera. Sin duda los
primeros factores considerados por los inversionistas han
sido la estabilidad juridica que en general ha caracteriza-
do a la legislacién chilena de los dltimos 25 afios as{ como
la estabilidad de las instituciones, no obstante los cam-
bios que caracterizaron el pasc de un tiempo de autorita-
rismo al actual de democracia ortodoxa.

En el caso especifico de la legislacion, estimo que el
esquema tributario principalmente en lo relativo al Im-
puesto a la Renta as{ como el estatute de la inversién
extranjera, han sido factores que igualmente han contri-
buido al desarrollo espectacular de la minerfa chilena.

No quisiera pasar por alto la posibilidad de que el
Dr. Vildésola examine nuevamente la legislacion minera
peruana, pues en ella va a encontrar elementos que més
la acercan al sistema “B” que al tradicional sistema del
amparo por el trabajo. En efecto, el actual sistema de mi
pals reconoce como tnica causal de extincién de las con-
cesiones mineras la falta de pago por 2 afios consecutivos
del Derecho de Vigencia o de la penalidad. Estos dos con-
ceptos son similares a la Patente de que trata la legisla-
cién chilena y sus montos son similares en la legislacién
de ambos pafses. La penalidad se devenga a partir del
noveno afio si el concesionario no demuestra haber inver-
tido en el afio precedente una suma por hectdrea o haber
realizado ventas de sustancias minerales. Precisamente,
con las reformas introducidas en 1991, el Perd ha sido el
segundo pafs en América Latina que se precia de haber
recibido el mayor contingente de inversién en mineria
luego de la Reptiblica de Chile.

El libro de don Julio Vildésola servird desde ahora
para los gobernantes, profesionales y estudiosos de la le-
gislacién minera de América Latina y el Caribe como un
valioso elemento para buscar unificar las legislaciones
tomando como referencia el mayor o menor éxito alcan-
zado en su aplicacion. Asi pues este importante trabajo
ha cumplido plenamente los propdsitos que motivaron el
encargo que confiriera CEPAL al Dr. Vildésola.

Siempre con el objeto de buscar la unificacién de los
regimenes legales aplicables a la mineria en esta parte del
continente, me permito sugerir que CEPAL auspicie como
complemento del estudio comparativo de la legislacién
minera efectuada por el Dr. Vilddsola en el libro que se
presenta, un estudio complementario sobre el régimen
tributario aplicable a la minerfa en cada uno de los pafses
de la Regién.

Finalmente estoy seguro que pasardn buencs afios y
algunas generaciones de estudiosos del derecho de mine-
ria, sin que pierdan vigencia los valiosos aportes que ha
efectuado el Dr. Vildésola en este libro sobre la evolucién
de las doctrinas que han inspirado el dominio sobre los
recursos minerales en los pafses de occidente.

DR. ENRIQUE LASTRES BENINZON
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2. RECENSION DE JUAN LUIS OSSA BULNES

La obra de Julio Vild6sola estd prologada por el in-
geniero venezolano don Pedro Rafael Tinoco, Presidente
de OLAMI (Organizacién Latincamericana de Mineria),
quien acertadamente califica a los afios "90 como una
nueva etapa en el desarrollo minero de la América Lati-
na, en la cual se superé el estatismo asfixiante y los pai-
ses de la regi6n apostaron a la iniciativa privada, nacio-
nal y extranjera. El prélogo observa en Chile un
liderazgo que, desde nuestra perspectiva de chilenos,
surgié en buena medida de la legislacién minera y el
estatuto de la inversién extranjera que se dio en el pais a
partir de 1974.

El libro que comentamos constituye una obra rele-
vante, tanto por su extensién y profundidad como por la
diversidad y complejidad de las materias ~todas relacio-
nadas con el Derecho Minero— que aborda en sus més de
400 apretadas péginas.

La materia prima del libro, rica y compleja, ha sido
dispuesta en cuatro Titulos: Uno se refiere a los sistemas
de dominic minero; otro, a la soberania permanente e in-
alienable de las naciones/Estados sobre sus recursos mi-
neros; el tercero trata del dominio de los recursos mine-
ros en América Latina y el Caribe y sus sistemas
concesionales; el cuarto, en fin, aborda el dominio minero
y el sistema concesional en Chile y Bolivia, especifica-
mente.

1. TITULO PRIMERO: ASPECTOS HISTORICOS

El Titule Primera, dividido a su vez en tres capitulos,
se extiende desde luego en el dominio minero fundiario
que, basado en el principio también llamade de la acce-
si6n, fue aplicado durante la repiblica romana, para ser
reemplazado luego de la derrota final de los cartagineses
por un dominio piiblico scbre el ager publicus, concepto
que comprendia a mas del 90% de todos los territorios
conquistados por Roma fuera de la peninsula itdlica. El
autor explica luege el dominio minero fundiario en Ingla-
terra y su difusién posterior a la América del Norte, Aus-
tralia y Sudéfrica, materia de suyo compleja e interesante,
y poco conocida en nuestro medio.

Siempre en el Titulo Primero, la obra se interna en
el andlisis de los sistemas que atribuyen el dominio de
los recursos mineros a la nacién/Estado. El autor tran-
sita asi por la ruta —verdadero laberinto, en verdad- del
dominio minero regalista en la Edad Medjia, llamando la
atencién a la recepcién que tuvo entonces el derecho ro-
mano a través del usufructo y la enfiteusis, que facilita-
ron el surgimiento del concepto del dominio minero “di-
vidido”, en el cual se habrfan conjugado un dominio
“eminente” del sefior territorial con el dominio “Gtil”
que correspondia al vasallo minero. En esta etapa, el au-
tor alude al jurista Georgius Agrfcola ~traduccién al la-
tin de su nombre alemdn, George Bauer—, que en la pri-
mera mitad del siglo XVI publicé su obra De Re
Metallica, hito fundamental en el desarrollo y la difusién
del Derecho Minero.

A continuacién, el libro expone la politica de domi-
nic minero que adepté Francia a partir de Carlomagno, la
cual tuvo siempre en mira el propésito de hacer de las
minas un patrimonio completo de la Corona. Julio Vilds-
sola agrega que, con la interrupcién de la monarquia en
1789 (que en Francia habfa sido hasta entonces absolutis-
ta), se introdujeron cambios profundos en 1791, época en
que se adopté el sistema del res nullius, que el autor con-
sidera de corte liberal, el cual fue reemplazado maés tarde
en 1803-4 por un régimen fundiario sui géneris, para deri-
var —a partir de 1810~ en un sistema mixtc.

El autor se adentra luego en la Espana Medieval, que
dio a luz diversos ordenamientos mineros como el Fuero
Viejo de Castilla, las Siete Partidas, el de Alcald de Hena-
res y el de Bribiesca (que gravé al minero con una regalia
del 66% del producto liquido, en vez del quinto real sobre
el producto bruto que regfa con anterioridad). Més tarde,
sigue nuestro autor, Felipe II se convencié del desastre
provocado por las tltimas de estas ordenanzas y dicté
primero la Pragmitica de Valladolid y veinte afios des-
pués las Ordenanzas del Nueve Cuaderno. En este pun-
to, el autor expone los comentarios que sobre estas Orde-
nanzas publicé den Francisco Javier de Gamboa a
mediados del siglo XVIIL de los cuales generalmente se
ha inferido que ellos se fundaban en el concepte del do-
minio minero “dividido” a que nos referimos mds atrés.
Sigue el autor con la exposicion de la legislacifn espafiola
del siglo XIX, a la cual califica como “liberal”, y culmina
con las legislacicnes de 1944, 1966 y 1973, todas dictadas
por el régimen del general Franco, que al parecer mere-
cen su aprobacidn por cuanto rescatan las nociones me-
dievales respecto del dominio de los recursos mineros.

El ordenamiento minero aplicable a sus colonias por
Espafla también preocupa al autor, y lo explica en detalle,
dividiéndolo en tres perfodos hasta culminar con las Or-
denanzas de Nueva Esparia, que fueron promulgadas por
Carlos III en 1783 y que constituyen otro de los grandes
hitos del Derecho Minero, al menos en lo que a las colo-
nias espariolas se refiere. Ya hemos visto que, por regla
general, se considera que los ya aludidos “Comentarios”
de Gamboa se reflejan en las nuevas Ordenanzas, de
modo que estas acogieron también la tesis del dominio
“dividido”: uno “eminente” y otro “util”,

2. TITULO SEGUNDO:
SOBERANIA NACIONAL SOBRE LAS MINAS

A continuacién de este Tftulo Primero, que estd
orientado mas bien al anélisis histérico de las institucio-
nes fundamentales de! crdenamiento legal de la mineria,
Julio Vildé6sola nos ofrece un Segundo Titulo, denomina-
do “La soberanfa permanente e inalienable de las nacio-
nes/Estados respecto de sus recursos mineros”. El autor
afirma que los profundes cambios que tuvieron lugar con
motivo de la Primera Guerra Mundial, la Gran Depresién
que se inicié en 1929 y la Segunda Guerra Mundial, lleva-
ron a que luego de esta dltima el 90% de los recursos
minerales de la regién estuvieran en manos de grandes
empresas mineras europeas y estadounidenses, las cuales
habrian sido titulares de un dominio “completo y direc-
to” de esos recursos, porque asf se los habria permitido el
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régimen que él denomina liberal, ya que atin no surgia un
sistema concesional en que el Estado/nacién mantuviera
su “alto dominio”. Ahora bien, de resultas de las comple-
jas transformaciones que el mundo experiment$ en aquel
pericdo (entre ellas, la descolonizacién de numerosos
paises), la Organizacién de las Naciones Unidas adopt6 a
partir de 1952 diversas resoluciones que proclamaron la
soberania permanente e inalienable de los pueblos sobre
sus riquezas y recursos naturales, tendencia que se obser-
vé hasta 1973, para pasar luego a la Carta de Derechos y
Deberes Econdmicos de los Estados (1974). El autor termi-
na este Titulo Segundo manifestando la urgencia de poner
en préctica el nuevo orden econémico internacional que
fluye de esa Carta, en razén de las privatizaciones que en
la mineria de la regién han venido registrandose.

3. TITULO TERCERQO: DOMINIO MINERO
Y SISTEMAS CONCESIONALES

El Titulo Tercero del libro es el més extenso, pues se
refiere al dominic de los recursos mineros en la regién y
sus sistemas concesionales.

En esta etapa, el autor lleva a cabo un encomiable
intento de clasificar las legislaciones mineras de la regién
empleando como referencia su adhesion, o la ausencia de
ella, a ciertos elementos fundamentales. Estos serfan la
naturaleza juridica del dominio del Estado/nacién sobre
las minas, el derecho que cada legislacién entrega al mi-
nero y las condiciones que se imponen al minero para
mantener la concesidn vigente y dentro de su patrimonio.

Pues bien, este intento -que, repetimos, es digno de
todo elogio- es dificil de concretar, al menos por dos ra-
zones: desde luego, un aspecto semadntico, por obra del
cual determinadas palabras o conceptos no significan lo
mismo en una legislacién y en otra (v.gr. los vocablos
“regalia” y “eminente” son, quizds, los mds equivocos).
Por otro lado, ningtin ordenamiento jurfdico minero ad-
hiere irrestrictamente a una u otra doctrina juridica, y
casi todos suelen combinar elementos que el autor clasifi-
ca en modelos diferentes.

El autor nos presenta primero un modelo que deno-
mina A, que se caracterizaria por que el dominio minero
es hoy un atributo de la soberanfa nacional, a titulo ina-
lienable e imprescriptible, cuyo marco superior es el do-
minio eminente y cuyo &mbito de aplicacién es el derecho
administrativo; y par que el derecho otorgado al minero
estd condicionado a que este desarrolle efectivamente tra-
bajos y obras en la mina (o, nos permitimos agregar, sim-
plemente invierta a lo menos ciertas sumas en ella}, Ade-
mds, para pasar de la exploracién a la explotacién, este
modelo A exigiria el alumbramiento de un hallazgo real;
y, en fin, en este esquema la concesién tampoco serfa in-
definida y estarfa sujeta a plazos.

En este modelo se insertarian, entre otras, las legisla-
ciones de Méxice, Brasil, Argentina, Pertt y Venezuela
(respecto de esta 1iltima, el autor no pudo sino considerar
la ley de 1945; m4s tarde, se dict$ el Decreto con Rango y
Fuerza de Ley de Minas, N° 295, de septiembre de 1999).
A propésito de ello, debemos detenernos un momento
para dejar establecido que tanto Argentina como Pert
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han venido modernizande o modernizaron sus ordena-
mientos mineros en un sentido mds liberal que aquel que
parece desprenderse del Modelo A. Asf, por ejemplo, en
el Perti, el minerc que no trabaja la mina puede liberarse
de la extincién de su concesién, siempre que pague una
multa; en cuanto a la Argentina, estimamos que su proce-
so de modernizacién todavia no se completa y que no se
ha dicho la dltima palabra en lo tocante a la condicién
que se impondria en definitiva al minero para conservar
su derecho en vigor y dentro de su patrimonio. Por otro
lado, la concesién minera no estd sujeta a plazo y tiene
duracién indefinida en Argentina, Brasil y el Pert.

En cualquier caso, la legislacién del Brasil, asi como
la de Colombia y al parecer la del Paraguay, se hallan en
proceso de modernizacién pues la comunidad internacio-
nal las considera anticuadas, en especial en el tdltimo caso
mencionado. Una caracteristica que es comin a todas las
legislaciones aludidas es que, por lo general, la preferen-
cia para obtener la concesién se reconoce a quien, cum-
pliendo los requisitos legales, la solicita en primer lugar.

A continuacidn, Julio Vilddsola describe los aspectos
sustanciales de lo que é] denomina modele B, en el cual
—como dijimos— se encontrarfan solamente Bolivia y Chi-
le. En este pasaje de su libro, el autor solo profundiza en
las materias en cuestién respecto de la legislacién chilena.
Sefiala que esta legislacién es sui géneris e inédita (opi-
nién con la cual coincidimos); que el dominio minero del
Estado es de cardcter subsidiario (calificacion, esta, que
no tiene muchos sostenedores y parece haberse enuncia-
do a comienzos de los ‘80 sin mayor reflexién); que la
concesion es perpetua (en realidad, es solo indefinida, lo
cual es distinto), y que el minero no tiene obligacién de
trabajar la mina y para conservar la concesién le basta
pagar una patente anual.

En lo que resta del Titulo Tercero, la obra aborda en
detalle el sistema concesional de las legislaciones que an-
tes se han insertado en el modelo A. Dentro de este cam-
po se refiere, sucesivamente, a la clasificacidn de los re-
cursos mineros desde el punto de vista de los derechos
que sobre ellos se otorgan a particulares; a la capacidad
de estos dltimos para ser titulares de derechos mineros; al
6rgano del Estado -siempre administrativo, salvo en una
o dos provincias argentinas— que otorga las concesiones;
a la naturaleza de los actos administratives en cuya vir-
tud se conceden las concesiones y se examina el compor-
tamiento de sus titulares (distinguiendo al efecto entre
actos reglados v actos discrecionales); al objeto vy las cla-
ses de concesiones; y a los derechos que se otorgan al
minero y su naturaleza jurfdica (que generalmente serfan
derechos puramente personales y solo por excepcién re-
vestirian el cardcter de reales).

4. TITULO CUARTO: BOLIVIA Y CHILE

El Titule Cuarto y ultimo del libro trata del dominio
minero y el sistema concesional en Chile y Bolivia, los
unicos que en materia de legislacién minera se inserta-
rfan en el denominado modelo B.

En cuanto a Bolivia, el autor comenta el Cédigo de
1997, que a nuestro juicio es el més avanzado y novedoso
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de la region y cuya insercién en el modelo B —como con-
trapuesto al modelo A- no se fundamenta explicitamente
y se basaria solo en la condicién (pago de un canon) que
ha de cumplir el minero para mantener su concesién vi-
gente y dentro de su patrimonio.

En este Tftulo Cuarto, el autor dedica a Chile mds
de 50 péginas, razén por la cual no nos resulta fécil anali-
zar con algtn detalle las diversas materias que alli se
abordan.

Sin dejar de reconocer en toda su valia los conceptos
que en este Titulo recoge el autor, debemos sefialar que
discrepamos, en aspectos muy relevantes, en tres de los
temas que enumeramos hace un momento: La naturaleza
del dominic del Estado de Chile sobre las minas; la natu-
raleza de la concesi6én minera y de los derechos que ella
otorga; v, en fin, la condicién que la ley chilena impone al
minero para conservar la concesién vigente y dentro de
su patrimonio.

Nos referiremos a cada unc en la forma m4s sucinta
posible.

4.1. El dominio minero en Chile

Sin perjuicio de su cardcter mds bien académico, re-
conocido en Chile hace afios y especialmente visible en lo
relativo a! dominio originario de la riqueza minera, la
cuestién es compleja y su andlisis se dificulta por diver-
sos factores, entre ellos la ausencia de una historia fide-
digna del establecimiento de las normas constitucionales
pertinentes.

Para algunos, la Carta Fundamental de Chile consa-
gra lisa y Hanamente la doctrina regalista, estableciendo
en favor del Estado una propiedad patrimenial similar a
la que define el art. 582 del Cédige Civil, perfecta y per-
petua, sobre todas las minas sin excepcién. Estas serian
de dominio estatal, en calidad de bienes fiscales de natu-
raleza especial, incluso cuando, por ser todavia descono-
cidas y por lo tanto indeterminadas, el Estado no puede
ejercer actos de deminio sobre ellas.

Otros, que discrepan de la tesis regalista, sefialan en
cambio lo siguiente: a) Al atribuirle un dominio sobre
“todas” las minas, aun sobre aquellas cuya existencia se
ignora, el constituyente asigna al Estado un dominio pt-
blico especial, diferente del dominio civil, que recae so-
bre toda la riqueza minera del pais (ya descubierta, o
solamente potencial) y que es independiente de la pro-
piedad de los predios superficiales; b} Este dominio pu-
blico autoriza al Estado solo para usar y gozar de aque-
llos yacimientos y sustancias que, por excepcién, no
sean susceptibles de aprovechamiento por los particula-
res; respecto de las demas sustancias, que han de confor-
mar la regla general, el Estado debe respetar y permitir
que aquellos constituyan concesiones mineras de explo-
tacién por medic de resoluciones no discrecionales del
Poder Judicial; ¢) De esta suerte, el Estado serfa un de-
positario a perpetuidad de la riqueza minera nacional,
sobre la cual ejerce una tuicién permanente de carédcter
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible, que le
permite imponerle un ordenamiento legal, cuyas lineas
generales deben discurrir sobre las bases que se han es-
bozado.

Por nuestra parte y anctando que la cuestién es de
indole més bien académica e incluso semdntica, estima-
mos necesario convenir ante todo en que para aclarar a
cudl doctrina adhiere la Carta Fundamental de Chile, no
basta con analizar en forma aislada el pérrafo que enun-
cia el dominio minerc del Estado. Al contrario, es preciso
considerar todos los preceptos constitucionales que se re-
fieren a la organizacidn juridica de la mineria y, ademads,
interpretarlos arménicamente. La labor interpretativa
debe buscar la coherencia, tanto dentro del parrafo men-
cionado como entre este y los demds que tratan la misma
materia, de modo que el conjunto de ellos conforme uno
o més sistemas constitucionales consistentes.

Por lo mismo, no se puede calificar la doctrina a que
se adscribe la Carta Fundamental de Chile ni la naturale-
za del dominio minero del Estado, ignorando la clasifica-
cién que la propia Carta hace de las minas y las sustan-
cias minerales que las forman, o prescindiendo de las
facultades concretas que corresponden a ese dominio en
relacién con el objeto al cual se refiere en cada caso.
Como se sabe, todos los Cédigos mineros chilenos han
distinguido entre la riqueza mineral que se reserva al Es-
tado; aquella cuyo aprovechamiento corresponde en ge-
neral a cualquiera persona, y aquella que cede en favor
del titular del suelo superficial. El constituyente, conside-
rando que esa clasificacién responde a una tradicién his-
torica y jurfdica y a un imperativo politico-econdmico, la
elevo al rango de norma constitucional y, funddndose en
ella, eché las bases de un régimen juridico propio y espe-
cifico para cada una de las tres categorias sefialadas.
Como resultado de esta decision del constituyente no es
posible, por tanto, afirmar que la Carta Fundamental chi-
lena adhiere a una sola doctrina o que otorga invariable-
mente la misma extensién y atribuciones al dominio mi-
nero del Estado.

Nuestra aproximacién doctrinaria a la cuestién resul-
ta de aplicar las premisas indicadas a los elementos de
juicio disponibles en esta materia. Para exponer nuestra
hipétesis debo aludir a cada una de las tres categorias en
que el constituyente ha clasificado los yacimientos y las
sustancias minerales que los conforman.

a) Yacimientos no susceptibles de concesi6n minera ju-
dicial:

En esta categoria estdn, por disposicién constitucio-
nal, los hidrocarburos liquidos y gaseosos y los yacimien-
tos de cualquier especie situados en las aguas maritimas
sometidas a jurisdiccién nacional o en zonas que se deter-
minen como de importancia para la seguridad nacional,
y ademd4s todos aquelles cuyas sustancias no sean sus-
ceptibles de concesion minera conforme a la Ley Organi-
ca Minera. Su régimen jurfdico fluye de los incisos sexto
y décimo del niimero 24 del art. 19 de la Carta y su explo-
racién, explotacién y beneficio solo pueden ejecutarse di-
rectamente por el Estado o por sus empresas o por medio
de concesiones administrativas o de contratos de opera-
cién, con los requisitos y bajo las condiciones que el Pre-
sidente de la Repiiblica fije, para cada caso, por decreto
supremo.

Segiin lo expuesto, a nuestro juicio el dominic mine-
ro que la Constitucién asigna al Estado de Chile es, en
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este caso: a) Un dominio de carécter publico y no priva-
do, tanto porque su titular es el Estade y los yacimientos
son cosas o bienes piiblicos —aunque de naturaleza espe-
cial, como porque ellos estan afectos a un régimen exorbi-
tante del Derecho Civil- en el cual son inaplicables mu-
chas instituciones de este tiltimo; b} Un dominio distinto
de la propiedad superficial, y de caracter patrimonial, y
¢) Un dominio especial, porque se extiende aun a los ya-
cimientos indeterminados o cuya existencia se ignora v,
ademds, el aprovechamiento de las minas por parte del
Estado debe efectuarse necesariamente en alguna de las
formas que prescribe el inciso décimo.

De este modo, en relacién con la riqueza mineral que
nos ocupa, la Carta Fundamental de Chile adhiere inequi-
vocamente a la doctrina regalista.

b) Yacimientos cuya sustancias son susceptibles de con-
cesién minera judicial:

La Constitucion asigna al Estado el dominio de todas
las minas y sustancias minerales, pero acto seguido dis-
pone que la ley determinard cudles sustancias, de ague-
llas a que se ha referido precedentemente, pueden ser ob-
jeto de concesiones para explorar o para explotar. Pues
bien, conforme a los preceptos constitucionales que si-
guen a este, dichas concesiones mineras: a} Se constitu-
yen siempre por resolucién judicial no discrecional, 1o
cual descarta la discrecionalidad propia de la decisién
administrativa e implica que ellas no pueden ser denega-
das si el interesado cumple con los requisitos legales, ob-
jetivos e impersonales del caso; b) Conforman derechos
patrimoniales, se rigen por una ley orgénica constitucio-
nal (la de mayor rango en el sistema) y no son extingui-
bles al margen del Poder Judicial, y ¢) El dominio de su
titular sobre ellas estd explicitamente protegido por la
garantfa constitucional del derecho de propiedad (art.
19 N? 24 incisos 7°, 8° y 9° de la C.P)

Ahora cabe preguntarse cudl es, respecto del Estado,
la situacién de estos yacimientos cuyos minerales son
susceptibles de concesidn minera judicial. ;Se encuen-
tran, acaso, en la misma situacién de aquellos otros que
no son susceptibles de tales concesiones, y que solo pue-
den ser explotados por el Estado o por cuenta de é1?

La respuesta es rotundamente negativa. A diferencia
de lo que hizo respecto del dominio del Estado scbre los
yacimientos inconcesibles, la Carta Fundamental chilena
impuso restricciones sustanciales al dominio que asigné
al Estado sobre los yacimientos cuyos minerales son sus-
ceptibles de concesién. Desde luego, sobre esos minerales
cualquiera persona puede constituir concesién judicial
para explorar o explotar, sin que ¢l Estado pueda impe-
dirlo si el interesado cumple los requisitos legales del
caso. Por otro lado, una vez constituida la concesién,
mientras ella esté vigente el Estado se encuentra imposi-
bilitado de explorar o explotar los minerales que forman
el yacimiento de que se trate, a menos que adquiera la
concesién para sf, pagando o indemnizando su valor.
Esto implica que el Estado se halla inhabilitado para usar
y gozar de la mina; y, lo que es todavia mas decidor, que
el titular de una concesién de explotacion se hace duefio
paulatinamente de la mina misma, por cuanto los minera-
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les que extrae de ella no son en verdad frutos, sino pro-
ductos.

A la luz de estas restricciones y de los atributos que
la Constitucién chilena otorga a las concesiones mineras
judiciales, no resulta fécil discernir la verdadera natura-
leza del dominio que ella asigna al Estado sobre estas
minas de sustancias concesibles. No obstante, analizan-
do con detencién el conjunto de los diversos elementos
que la Carta misma entrega al respecto, es factible suge-
rir al menos lo siguiente: a) Por una parte, este dominio
es de cardcter piiblico; b} Por otra, este es un dominio de
cardcter especial, en cuanto alcanza incluso a les yaci-
mientos indeterminados o cuya existencia se ignora, y ¢)
En fin, aunque distinto e independiente de la propiedad
superficial, en rigor no parece que el dominio restringi-
do que en este caso detenta el Estado pueda calificarse -
al igual que el que recae sobre la riqueza minera incon-
cesible- como patrimonial. Por ello, atendiendc a la
naturaleza sui géneris de las restricciones que ¢l propio
constituyente le impone y a los atributos de la concesion
minera judicial, parece mds apropiado adjudicar a este
dominio la misma naturaleza y considerarlo simplemen-
te como un dominio publico sui géneris, instituido por la
Carta Fundamental.

Por lo demds, la naturaleza peculiar que observamos
en este dominio aparece como la tnica realmente compa-
tible con los calificativos de abscluto, exclusivo e ina-
lienable que —junto al de imprescriptible- le confiere de
modo expreso la Constitucién chilena.

Por todo ello, es razonable concluir que el ordena-
miento juridico que la Carta Fundamental contempla
para esta categoria de minas no engarza en la doctrina
regalista. Sin embargo, tampoco correspende a la doctri-
na del dominio eminente, entre otras razones, porque el
concesionario no es duefio de los minerales in sity, y se
los apropia solo cuando los extrae. En consecuencia, se
trataria de una creacién original del constituyente, que,
aunque seguramente perfectible, exhibe por fo menos el
mérito de responder a la realidad del pais.

c) Yacimientos excluidos de todo dominio minero del
Estado, o que no se consideran minerales:

En relacién con los yacimientos que ahora entramos a
examinar, la Carta Fundamental chilena se aparta com-
pletamente de las concepciones que la orientan respecto
de los demds.

En efecto, no obstante su naturaleza mineral, la
Constitucién excluye de sus preceptos mineros a las arci-
llas superficiales y, por lo tanto, a los yacimientos que
estas forman mientras no son extraidas (art. 19 N° 24 inc.
6°). Tal decisién, como se sabe, obedece al propésito de
respetar integralmente los suelos agricolas del pafs, para
lo cual es preferible no formular distincién alguna entre
esos suelos y las arcillas de que suelen estar compues-
tos. Al exceptuar estas arcillas, el constituyente preserva
la propiedad de caracter civil que respecto de ellas co-
rresponde al duefio del predio superficial en que se en-
cuentran. La Ley Orgénica Constitucional y el Cédigo no
pudieron menos que seguir el predicamento del constitu-
yente y, asf, la primera dispone que estas arcillas no se
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consideran sustancias minerales y el segundo, que ellas
no se rigen por el Cédigo.

Por otra parte, estos cuerpos legales establecieron -a

pesar de su naturaleza mineral- que las arenas, rocas y
demds materiales aplicables directamente a la construc-
cién y las salinas art1f1c1ales no se consideran sustan-
cias minerales; y entregaron aquéllos al derecho comiin
y estas, a las normas especiales del art. 651 del Cédigo
Civil.

En consecuencia, es claro que respecto de las arcillas
superficiales, la Constitucién adhiere por completo a la
denominada doctrina de la accesién, que en esencia reco-
noce al duefio del suelo superficial la propiedad civil,
plena y perfecta de los depdsitos minerales que se hallan
dentro de su predio. Algo parecido hacen la Ley Orgédnica
y el Cédigo cuando, sin desconocer el dominic del Estado
sobre los materiales aplicables directamente a la construc-

cidn, los entregan j unto con las salinas artificiales al dere-
cho comun.

4.2, La concesién minera en Chile

En Chile, la concesidn minera -sea ella para explorar
o para explotar— se constituye por resolucién de los tribu-
nales ordinarios de justicia, en un procedimiento no con-
tencioso en que se prefiere al primer solicitante. La conce-
sién es un derecho real, inmueble, condicionado al pago
de una patente (y, por lo tanto extinguible, si esa patente
no se paga), susceptible de adquirirse por cualquiera per-
sona {salvo algunos funcionarios publices) y transferible
por acto entre vivos y transmisible por causa de muerte.
La concesién de exploracidn no dura m&s de cuatro afios,
y la de explotacién es indefinida, en cuanto se pague la
patente anual respectiva.

La concesién minera conforma un derecho real espe-
cial, que se diferencia nitidamente de la concesién en ge-
neral y de la concesion administrativa en particular, y
otorga a su Htular la seguridad y la estabilidad juridicas
que le son indispensables.

De Parhda como hemos visto, su nnopn no es admi-

nistrativo sino judicial, y el acto que la constxtuye oes
discrecional, intuito personae ni revocable.

Por otra parte, la concesidn minera tampoco es preca-
ria, como se infiere desde mego de la propla Constitu-
cion: a) Al distinguir entre esta concesién y la administra-
tiva, y contemplar tnicamente la revocabilidad de la

segunda {art. 19 N° 24 inc. 10°); b} Al entregar a la Ley

QOreodnica la facultad de recular su duracidn, derechos v
Organica ia facuitad de reguuiar su Quracion, ¢erecnos y

obligaciones (art. 19 N° 24 inc. 7°), implicando con ello
que esta concesién caduca o se extingue solo por causales
preestablecidas en la ley, y por lo tanto objetivas e imper-
sonales; ¢} Al disponer, a propdsite del amparo, que las
causales de caducidad para el caso de mcumphmlento 0
de simple extincion del dominio sobre esta concesién de-
ben estar establecidas —junto con los efectos de esas cau-
sales— al momento de otorgarse la concesién (mismo inci-
so); d) Al agregar, en fin, que serd de competencia
exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar
la extincién de estas concesiones, y que las controversias

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

que se produzcan respecto de la caducidad o extincién
del dominio sobre la concesién serdn resueltas por ellos
(art. 19 N° 24, inc. 8°).

La doctrina de la concesién meramente administrati-
va -elaborada en el siglo XIX por los franceses Dalloz y
Chevalier- sostiene que todas las minas, incluso las va
descubiertas, son res nullius, ¢ sea, no pertenecen a nadie,
ni siquiera al Estado; y preconiza que la Administracién
Publica, obrando como tutora de la riqueza nacional,
debe otorgar cencesiones de explotacidn al interesado
que ofrezca las condiciones més ventajosas. Estas condi-
ciones implican siempre algiin grado de discrecionalidad
por parte de la Administracién, para otorgarlas o bien
para fiscalizar el cumplimiento de las condiciones im-
puestas para conservarlas.

En la legislacién chilena, los ejemplos mds cercanos
al 1dltimo aspecto de esta doctrina estdn representadons

por el carbén a partir del Cédigo de 1930, y por los pla-
ceres metaliferos a contar del Decreto Ley N°¢ 1.090 de
1975. La experiencia demostré que las concesiones ad-
ministrativas que solfan otorgarse no contribuyeron a
elevar la produccién ni a racionalizarla. Por este moti-
vo, la Ley Orgénica Constitucional derogd esos regime-
nes especiales y sometié ambos rubros a las normas
generales.

La concesidén administrativa no despierta objecio-
nes en los paises altamente desarrollados, en especial
en aquellos que carecen de riquezas minerales abun-
dantes. En efecto, muchos de esos paises nref!e[en o
necesitan regular cuidadosamente la actividad minera,
cuentan con servicios piiblicos capacitados para hacer-
lo en forma iddnea y exhiben una larga tradicion de
juridicidad y estabilidad legal. Es el caso, v.gr., de
Francia e Italia.

En cambio, su aplicacién en las naciones en desarro-
llo es cuestionada porque, al no reconccer un derecho

prnfpronfn al descubridor, degincentiva la exnloracién mi-

eferente al descubridor, desincentiva la exploracién mi
nera y el hallazgo de nuevos yacimientos. Por otro lado,
se agrega, la mayoria de estos paises no dispone del capi-
tal y de los servicios administrativos que son indispensa-
bles para evaluar con cierta precisién las posibilidades
reales de cada mina y, asf, concederla después a quien
verdaderamente proponga y garantice las condiciones es-
peciales que aseguren su adecuada explotacidn. Se critica,
ademds, el papel decisivo que la Administracién Piblica
desempefia en la asignacién y la conservacidén de cada
yacimiento, pues ello se presta para discriminaciones y,
en todo caso, no coopera a la indispensable estabilidad de
los titulos mineros ni a fortalecer la confianza de los inte-
resados en la actividad extractiva.

Por todas estas razones, y otras que serfa largo deta-
llar, se concluye que en la mayoria de los pafses en desa-
rrollo la aplicacién de esta docirina entraba el surgi-
miento de la pequefia y mediana mineria, favorece
irregularidades y deriva en un conjunto de formalidades
huecas, sin contenido real y puramente aparentes. Se
agrega, en fin, que la doctrina en cuestidn resulta inne-
cesaria en aquellas naciones en que las empresas del Es-
tado tienen una participacién relevante en la produccién
minera.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
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4.3. Requisitos para conservar la concesidn, tanto en
Chile y en otros paises de la regitn

Por tiltimo, un elemento crucial es la exigencia o con-
junto de exigencias que cada legislacién impone al mine-
ro para mantener su concesién vigente y dentro de su
patrimonio.

En esta materia, en un extremo del espectro se hallan
las legislaciones como la brasilera, que obliga al concesio-
nario a iniciar los trabajos dentro de cierto lapso (6 me-
ses, salvo fuerza mayor), a no interrumpirlos por igual
lapso y a realizar la explotacién con arreglo a un plany a
un calendario previamente autcrizados por la autoridad,
todo ello bajo sancién de caducidad en el evento de in-
cumplimientos reiterados. De més estd decir que este
conjunto de caracterfsticas abre un amplio campo a la dis-
crecionalidad administrativa.

En el otro extremo del espectro se encuentran aque-
llas legislaciones que se limitan a exigir Uinicamente el
pago periddico de una patente o canon (cuye monto es a
veces creciente a medida que transcurren los afios de la
concesidn). La patente o canon se aplican, por ejemplo, en
Bolivia y Chile.

Otro grupo de legislaciones combina ambos regfme-
nes, exigiendo tanto cierta inversién o produccién mini-
mas por hectdrea de concesion, como el pago periédico
de una patente o canon. En esa situacién se encuentran,
verbigracia, las legislaciones de México, Argentina y
Ecuador. Por su parte, el Perd ofrece una solucién sui
géneris al problema, porque actualmente la propia Consti-
tucién Politica ya no preceptia que la concesién minera
obliga a su trabajo, y la ley tolera la inactividad del con-
cesionario pero le impone una severa penalidad a partir
del decimocuarto periodo anual.

El debate entre el sistema de la patente o canon y el
sistema de la inversi6n o produccién minimas es ya secu-
lar, ¥y no ha estado exento de ribetes ideolégicos que a
veces lo han desnaturalizado.

La exigencia de la inversién o produccién minimas se
inspira bésicamente en la legislacién colonial espafiola,
que, en el marco de un sistema politico autoritario y de
una economfa centralizada y dirigida desde la metrépoli,
urgia a sus colonos americanos a producir los metales
preciosos que la Corona requeria para sostener su politica
internacional. Més tarde, esa doctrina fue recogida, con
los ajustes propios de cada época, por quienes pensaban
que es posible obligar al minero a pener su concesién en
explotacién, aunque las condiciones del mercado no lo
permitan.

La consideracién del mercado y de sus leyes inexora-
bles nos ensefia que las minas entran en produccién o
paralizan en virtud de ciertos principios econémicos que
nada tienen que ver con el desec de los legisladores o las
presiones de la burocracia. Esa consideracidon ha sido de-
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terminante en las legislaciones que han adoptado la pa-
tente o canon como iinica exigencia al concesionario, pero
no ha sido la tdnica. En efecto, la experiencia de varios
decenios ha demostrado que en la mayorfa de nuestros
paises ~y, por cierto, en Chile- no existe la posibilidad de
asignar cientificamente un plan de trabajo especifico para
cada yacimiento, ni tampoco un cuerpo administrativo
que supervigile, con eficacia e imparcialidad, el cumpli-
miento de ese plan.

Por eso, muchos pensamos que el régimen de la pa-
tente o canon, aun siendo imperfecto porque tedos lo son,
es definitivamente preferible al sistema de la inversién o
produccién minimas. El sistema de la patente o canon es
expedito y de fdcil aplicacién, elimina de raiz la discre-
cionalidad de la administracién y hace de la ley algo res-
petable y efectivamente respetado, y no una simple uto-
pia irrealizable que pocos se molestan en cumplir. Es
preferible imponer una patente —cuyo monto puede ser
alto o bajo~ que todos pagan, antes que un régimen de
produccidén o de inversién minimas que en muchos casos
no se acata, ya sea por benevolencia de la autoridad que
debe fiscalizarlo o por falta de medios técnicos de esa
misma autoridad.

Por otro lado, si se quiere evitar el acaparamiento de
grandes concesiones ociosas en pocas manos, es dable im-
poner a todo aquel que solicita una concesion el pago,
por una sola vez, de una cantidad cuyo monte por hects-
rea se eleve en progresién geométrica en relacién al nii-
mero total de hectéreas solicitadas.

Julio Vild6sola se pregunta qué y cudnto queda en
nuestros pafses, después de que los yacimientos se han
agotado y sus inversionistas se han retirado. La respuesta
es simple: queda todo lo que un régimen fiscal o tributa-
rio inteligente, haya obtenido en el transcurso de los
afos.

Con esto terminamos nuestros comentarios a la im-
portante obra del profesor Vildésola. A nadie escapard
que ella es el fruto de un esfuerzo intenso de varios afios;
que ha debido comprender necesariamente una investiga-
cién exhaustiva que no es habitual en nuestro medio, y
que ha demandado una reflexién muy acabada respecto
de materias y temas que, de suyo, son intrincados y siem-
pre susceptibles de debate.

Este es el Gltimo y el gran aporte del profesor Vilds-
sola. En efecto, se podrd o no concordar con su pensa-
miento o parte del mismo, pero no cabe duda de que su
obra constituye un verdadero y apasionante desafio para
todos quienes —dentro o fuera de Chile~ hemos hecho de
la legislacién minera un objetivo y un motivo relevantes
de nuestra actividad.

Juan Luis OssA BULNES
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3. RECENSION DE ALEJANDRO VERGARA BLANCO

a. La literatura juridico-minera chilena no ha tenido,
en general, una naturaleza propiamente ensayistica,
como 1o s utdudab}culculc esta Auuuua;aﬁa del waesor
Vildésola. El papel ensayistico, de proposicién de ideas
propias, de discusién de otras, ha sido llevadc adelante
en Chile usualmente, aunque parezca extrafio, por los
memeoristas ¢ autores de tesis de licenciatura en Derecho.
Hay pocos libros y trabajos de esta indole en nuestro pafs
debidos a la pluma de profesores o especialistas.

Existe eso s{ una gran cantidad de textos que contie-
nen comentarios 1Eg151ali'v’05, textos de clases de PIUJCDU'
res del ramo, casi todos ellos, salvo excepciones, bastante
sencillos, sin demasiada profundidad, solo con algunas
glosas, breves desarrollos, o antecedentes, casi siempre al

hilo del texto legislativo vigente.

En efecto, hay poca sistematizacion dogmatica, ela-
borada con una metodologia adecuada de indagacién, y
con una consideracion exhaustiva de la literatura anterior
de la G.lelpl]Ild, provemcnu—: de mvesugauores consagra-
dos en el drea; y la razén es simple, casi no existe comu-
nidad cientifica en derecho minero, y los especialistas del
area se reducen a mas o menos destacados profesionales
dedicados de manera anexa y no principal a efectuar cla-
ses en las universidades, algunos de manera mas espora-
dica, sin ser su dedicacién principal la tarea tipicamente
universitaria: la investigacién!.

A malat

No ODSEBDTQ, el BPOI"E(‘.‘ de todos EllUb es relevante, Es
muy importante que la comunidad tenga libros cientifi-
cos de las disciplinas (de lo cual casi carecemos completa-
mente hoy en Chile). Es también importante que la comu-
nidad tenga libros de textos de clases o de comentarios
legislativos (de los cuales tenemos un buen niimero en
Chile, antiguos y nuevos). En fin, también es importante
tener libros de ensayos o monograffas juridicas, de natu-

raleza pluridisciplinaria, como podemos calificar este

erudito y completo aporte del profesor Vild6sola.

b. Quisiera iniciar mi comentario con unas palabras
mas sobre la naturaleza de esta cbra, pues debemos pre-
guntarnos, jen qué disciplina o disciplinas es posible ins-
cribirlo? Facilita la respuesta un descarte previo: no es un
libro de dogmatica juridica, en que se establezcan mode-
los de sclucién de problemas de un ordenamiento juridi-
<O v15cu|.: Mas blcu, achu veremos es un libro que con-
tiene materiales de varias disciplinas: de historia
legislativa y de las ideas, y luego, sobre la base de la
riquisima exposicién del derecho comparado vigente de
todos los pafses de América Latina y el Caribe, cierra con
amplios desarrollos de las ideas de politica juridica del
autor. Esta combinatoria metodolégica trae por resultado
un libro tinico en su especie: en otras palabras, es ala vez
varios libros,

1 Vid. sobre la necesidad de una comunidad de investiga-
dores en derecho minero, mi Historia de una revista juridi-
ca especializada: la Revista de Derecho de Minas (1990-1998),
en Revista de Derecho de Minas, vol 1X (1998), lo pertinen-
te en pp. 12-13.

c. Antes de revisar el contenido de este libro, parecie-
ra tGtil para comprender incluso su contenido y las con-
vicciones que hay depositadas en él, revisar un anterior
trabajo de su autor, de 1969, publicado en 1971, junto a
trabajos de otros profesores de distintas disciplinas, bajo
el tftulo “El derecho de minas analizado por la aplicacién
que él tiene en la realidad nacional y por las necesidades
actuales”2. El profesor Vildésola en ese trabajo ya dio
muestras evidentes de su fuerza expositiva y de sus ideas
en la materia.

En tal trabajo, que puede calificarse como predomi-
nantemente de politica juridica, el profesor Vildésola rea-
liza una serie de proposiciones relativas a la naturaleza
del vinculo que el Estado debe tener respecto de la rique-
za minera, y de la subsecuente naturaleza que, a su juicio,
debe tener el derecho que emana de las concesiones mi-
neras a favor de los particulares. Dichas proposiciones no
eran un alegato de politica préictica sino el evidente es-
fuerzo de un profesor de la cdtedra, desde una publica-
cién universitaria, y que junto a otros trabajos de profeso-
res de derecho de mineria de la época, tendrfan un
evidente influjo en lo que se gestard en 1971 en Chile: Ia
Reforma Constitucicnal que consagré en su texto lo gque
se puede denominar el dominio “patrimonial” de las mi-
nas por el Estado.

La critica del profesor Vildésola es una reaccidn con-
tra una generalizada interpretacién de la época (la doctri-
na del llamado”dominio eminente”) que tendié a relajar
el vinculo patrimonial del Estado sobre las minas, tesis
que éi defendia. Su vigorosa critica era conira esas ideas
de la época y de las ambigiiedades de la legislacién. Los
nombres de los profesores de la época, y que produjeron
documentos de {ndole parecida al del profesor Vildgsola,
de 1971, son conoccidos: Julio Ruiz Bourgeois3, Armando
Uribe Arced.

Remitiéndonos al trabajo del profesor Vildésola, de
1971, marca una pauta en su modo de hacer de estudioso
del derecho. Constituia ese trabajo uno més dentro de los
que se producian en la Universidad. Fue, como es posible
visualizar, un trabajo universitario, pero lleno de lineas
criticas y de una indole politico-juridica evidente.

Hay en ese trabajo de 1971 unos breves desarrollos
dogmaticos; el deseo de su autor es ver operar un cambio
legislativo en Chile. Sefiala derechamente en uno de sus
pérrafos que desea “determinar si este ordenamiento juri-
dico positivo sirve o no al desarrollo minero, sus efectos
en diversas materias, alternativas de cambio, etc.” (p.

2 QOrientaciones del derecho chileno. Santiago, coedicién:
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Escuela de De-
recho de Santiago, Oficina Coordinadora de Investiga-
ciones “Profesor Jaime Eyzaguirre”/Editorial Juridica de
Chile, 1971, pp. 413-478.

3 Vid. su trabajo “Reflexiones sobre la propiedad minera”,
en Revista de Derecho y Ciencias Sociales, vol. 30 [Concep-
cidn, 1962] N° 119, pp. 333-353.

4 Vid. su influyente trabajo de la época: “Dominio mine-
ro”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 63 [1966] I
pp. 11-50.
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418). Luego, insistiendo en la “necesidad impostergable
de reforma del ordenamiento juridico positive” (p. 436),
llega a calificarlo, en algunos aspectos, como “regresivo”
(p. 439), sefialando que los defectos del Codigo de Mine-
ria de la época no solo serfan de su estructura de fondo,
sino que adolecerfa de “una serie de defectos adjetivos, o
de vacios serios que entraban o entorpecen el desarrollo
de la mineria” (p. 441) y que solc enuncia en su trabajo.
Pero los defectos que considera de fondo los desarrolla
ampliamente, proponiendo un nuevo sistema juridico-mi-
nero, que lo basa su autor en dos premisas bésicas: i} por
una parte, la consagracién de una declaracién “clara y
explicita” en el sentido de que “el Estado debe tener so-
bre la riqueza minera del suelo y subsuelo nacional, un
derecho de dominico de cardcter patrimonial, absoluto,
completo, inalienable e imprescriptible”, agregando que
“[els imprescindible al respecto, eliminar la posibilidad
de que se contintie discutiendo sobre la naturaleza jur{di-
ca del dominio del Estado, sobre la base de las teorfas o
principios que se sustenten o se hayan elaborado ante-
riormente”, sefialando en especial aquella del “dominio
radical o eminente” (p. 450); ii) por otra parte, como con-
secuencia de lo anterior, propone que a los particulares
“solo [se] podrd otorgar un derecho de aprovechamiento
o concesién administrativa” (p. 452), denomindndola
también “concesién minera administrativa” y recalcando
que “es esencialmente diferente al del dominio civil”,
quedando obligado su titular no solo al pago de una pa-
tente anual progresiva y reajustable, sino también a la
obligacién de explorar y /o explotar (pp. 454-455).

Esas fueron las ideas expuestas por el profesor Vildé-
sola en esa época, y como es posible verificar, plenamente
concordantes con lo que se operarfa en el afio 1971 en la
reforma constitucional. El ambiente de esa época parecia
propicio para las ideas del profesor Vilddsola, y de los
demds profesores citados que le dieron sustento doctrina-
rio a esa Referma, y he querido sefialar este dato para
dejar claramente establecido en los lectores de este nuevo
trabajo del profesor Vildésola, que se trata esta de una
antigua linea de investigacién de su autor, y que ya expu-
80 en una época, tan llana a aceptar tales ideas.

No obstante, la época actual es diferente a aquella, y
las ideas defendidas por el autor en 1971 ya no guardan
una completa armonia con el derecho vigente en Chile, y
en parte de América Latina, lo que evidentemente ha en-
cendido de nuevo la hoguera, y ha originado la pasién y
las evidentes lineas criticas que alimentan este nuevo tra-
bajo de su autor, cuyo contenido reviso en seguida.

d. El contenido del libro es realmente amplio, del que
haré una breve resefia.

Luego de una Introduccién, divide el autor su trabajo
en cuatro Htulos, incorporandoe al final una extensa bi-
bliograffa.

En la introduccidén ofrece el autor varias reflexiones,
de las que se desprende su personal visién del aprove-
chamiento de los recursos mineros. En efecto, ya en las
primeras lineas de su trabajo, luego de indicar ciertas de-
finiciones politicas y econdémicas que a su juicio son bési-
cas en la materia, nos prepara sefialando que las dos
grandes cuestiones que, a su juicio, configuran el nervio y
la estructura bésica del marco legal de la actividad mine-
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ra son dos: la cuestion de la propiedad o atribucién del
dominio de los recursos naturales; y el sistema concesio-
nal minero, atributivo de tftulos mineros (p. xxx). Clasifi-
ca en seguida los sistemas de dominio que han existido y
existen en las legislaciones mineras comparadas, para ce-
rrar con la breve exposicidn de las que parecen ser sus
convicciones personales en materia politico-econémicas,
¥ que, segtin relata, desde una conferencia en 1991 ven-
dria desarrcllando, plasmandose en este texto. Las con-
vicciones del autor es notorio que reaccionan contra las
legislaciones liberales que comenzaron a consagrarse en
nuestro medio a partir de mediados de la década anterior
(en Chile, en 1982 y 1983), sefialando que tratadistas y
especialistas de diversos pafses ne aceptan total o parcial-
mente estas teorfas liberales aplicadas a la minerfa, pre-
guntandose el autor: “4[els posible aunar la operatividad,
eficacia y coherencia en un mercado de recursos mineros
regulado por la mano invisible del mercado con la sobe-
rania de las naciones sobre sus recursos?” (p. xxxv), para
cerrar su introduccién con una clara -y legitima, por lo
demds- declaracién sobre sus convicciones personales en
esta materia, seflalandc que “el sistema del mercado de
los recurses mineros no es actualmente —ni lo serd en el
futurc-, capaz de proporcionar las pautas y marcos para
una asignacién 6ptima intertemporal de los recursos mi-
neros” (p. xxxvi). No obstante lo cual, segiin veremos, esa
posicién personal del autor no le impedird desarrollar un
completo trabajo de todas las legislaciones comparadas,
sea que comparta sus sustratos polftico-econémicos o no.

El titulo primero, denominado “Sistemas de dominio
minero”, tiene tres capftulos en los que existen amplias
exposiciones de historia politica y juridica, y de diversos
pafses, clasificados en tres sistemas: i) del dominio fun-
diario; ii) del dominio atribuido a la Nacidn o al Estado; y
iii) del deminio minero liberal.

En el primer capitulo desarrolla lo que denomina
“Dominio minere fundiario” (pp. 1-44), exponiendo el
caso histérico de Roma, desde las concepciones mds ar-
caicas hasta la época postcldsica. El autor a partir de un
anélisis de textos variados termina estimando que las
normas tecdosianas prefigurardn la regalia minera me-
dieval. Expone ademds en este capitulo el caso de Inglate-
rra y los pafses en que se difunde et Common Law, apor-
tando interesantes antecedentes de cada uno de ellos.

En el segundo capftulo desarrolla el autor el “Sistema
de dominio de los recursos mineros atribuido a la Nacién
y/o Estado” (pp. 45-130), de un modo muy amplio, reco-
rriendo a tal efecto dos continentes y desde la época me-
dieval hasta las tiltimas décadas de este siglo. Parte expo-
niendo con erudicién, antecedentes europeos de la regalia
minera, ya germéanicos, hispanos o francos; tema este que
cubre no solo la riqueza minera sino otras patrimonializa-
ciones reales y posteriormente estatales. Luego se trasla-
da de continente, y expone el régimen juridico indiano.
Luego expeone antecedentes sobre la matriz filoséfica y
politica del dominio eminente en los siglos XVI Y XVIIL
Termina este capftulo con la exposicion de los anteceden-
tes histérico-juridicos de lo que denomina “dominic pi-
blico minero”, en Espafia y Francia, en los siglos XIX y
XX. Al final de este capftulo el autor realiza una breve
recapitulacién de este sistema, destacando que la natura-
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leza del dominio que segin este sistema le corresponde
“a la Nacién o Estado” es “inalienable e imprescriptible,
como un atributo y efecto propio esencial del principio y
concepcion de la soberania de los Estados y Naciones so-
bre sus recursos en general” (p. 128), dominio este que
segun el autor nunca lo pierde el Estado o Nacién, aun
cuando se otorguen concesiones, pues, usando su expre-
sién, “juridicamente nunca se corta el cordén umbilical
entre el titular del dominio con el concesionario” (p. 128).
Termina indicando las caracteristicas usuales de las legis-
laciones que consagran este sistema, entre las que é] des-
taca la necesidad de ajustarse a un procedimiento legal
de peticiones mineras, de comprobar la existencia fisica
efectiva de un recurso minero susceptible de aprovecha-
miento racional, la temporalidad de las concesiones, y en
fin el “amparo por el trabajo” (pp. 129-130).

El capitulo tercero estd dedicado al “Sistema del do-
minio minero liberal” (pp. 131-160), en donde expone sus
antecedentes histéricos; en especial el pensamiento de
Hobbes, Locke y de los fisiberatas; de los autores y leyes
francesas revolucionarias e inmediatamente posteriores y
de su difusién en Espaiia, anunciando el caso de Hispa-
noamsérica, que serd tratado en los capitulos posteriores.

El tftulo segundo del libro, denominado “La sobera-
nia permanente e inalienable de las Naciones/Estados so-
bre sus recursos mineros” (pp. 161-183), contiene solo dos
breves capitules dedicado uno a exponer ciertos antece-
dentes politico-econémicos de la soberania de los Estados
en materia minera; y dedicado el otro a exponer el conte-
nido de los acuerdos y resoluciones de las Naciones Uni-
das sobre la soberanfa permanente de los pueblos sobre
sus riquezas mineras, cuyos principios y obligatoriedad,
si bien discutida, para el autor es algo "urgente y necesa-
rio, considerando las recientes politicas de varios de los
paises de América Latina y el Caribe respecto a las priva-
tizaciones en el ambito de la actividad minera {...)” (p.
183). Sitio en que el autor deja nuevamente en evidencia
sus convicciones en la materia.

Fl titulo tercero denominado “El dominio de los re-
cursos minercs en América Latina y el Caribe y sus siste-
mas concesionales” (pp. 185-341), es un examen porme-
norizado y muy actualizado de derecho comparado. En el
capitulo inicial, luego de explicar las tres etapas por las
que han pasado los pafses de la regién, desde el siglo
pasado hasta hoy, ofrece el autor una sfntesis de las ca-
racteristicas generales de los sistemas legales de América
Latina y el Caribe, dividiendo a los pafses en dos mode-
los, que denomina A y B. Son en su clasificacién parte del
modelo A los siguientes: Argentina, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Guatemala, Ecuador, Honduras, Méxi-
¢o, Perd, Uruguay y Venezuela, cuyos principios y estruc-
tura legal son coherentes con el sistema que atribuye el
dominio de la riqueza minera al Estado o a la Nacién, a
titulo inalienable e imprescriptible, como un atributo
real, efectivo de soberanfa de cada pals, y el sistema
concesional seria, a su juicio, coherente con la anterior
atribucién estatal o nacicnal {(p. 194). Son, por otra par-
te, del modelo B solo dos paises: Chile y Bolivia, cuya
caracteristica central, segiin el autor, en el caso de Chile,
es el dominio subsidiario del Estado sobre las minas,
como un tutor o administrador general y superior, y cuyo

sistema concesional origina una “propiedad privada mi-
nera perfecta, completa (concesién plena) de carédcter ci-
vil” (pp. 195-196).

Siguiendo el esquema anterior, revisa el autor en los
capitulos dos y tres de esta tercera parte, respectivamente,
el dominio de los recursos mineros y el sistema concesional
en los paises del modelo A, aportando amplios anteceden-
tes historicos y de derecho vigente de cada uno de ellos.

Luego, en el titulo cuarto, denominado “Dominio mi-
nero y sistema concesional en las legislaciones de Chile y
Bolivia: modelo B” (pp. 343-414), analiza los casos de los
pafses indicados, que son partes del modelo sefialado.
Respecto de Chile, analiza su historia juridica en cuatro
perfodos (1°, hasta 1874; 2°, hasta 1888; 3° hasta 1932; y
4°, en dos fases: entre 1971 y 1982; y entre 1982 y 1983,
todo lo anterior a partir de las conocidas fechas de las
modificaciones legales en materia minera), aportando
amplios antecedentes, y desarrollando un interesante dis-
curso critico, pero més que de técnica legislativa, su criti-
ca va dirigida al tema de fondo ya mencionado: la consa-
gracién del sistema liberal en medio de una paradéjica
situacién: en que existia una declaracién tan enfdtica de
la Constitucion de 1980, que presagiaba el estableci-
miento del sistema del dominio estatal o nacional. A la
historia legislativa chilena de los ultimos afios el autor
le dedica un gran nimero de pédginas, no solo por tratar-
se del sistema de su pafs, sino precisamente desarrollan-
do estas lineas criticas. Llegando a decir el autor, con
pasién, que la legislacién minera chilena operada entre
1982 y 1983 en Chile constituyen un “cdmulo de distor-
siones y falsificaciones juridicas, histéricas y estricta-
mente legales” (p. 375).

e. Para cerrar este comentario, quisiera expresar algu-
nas ideas, sobre algunos temas de los miltiples que €] desa-
rrolla, ¥ que emanan de la lectura de este sugerente libro.

e. 1. El primer titulo del libro del profesor Vildésola,
relativo a la historia de la legislacién minera, estd plena-
mente logrado, pues muestra una visién general y muy
detallada del, podriamos decir, derecho minero planeta-
rio, clasificindolo correctamente en estas tres vertientes
que son las mas notorias. Existe un aspecto interpretativo
en que quisiera matizar el trabajo del autor, pero dado el
objetivo expositivo de esta resefia, solo enuncio: por
ejemplo, suelo entender que el sistema romano en un ini-
cio por cierto que fue “fundiario”, en las palabras del
autor, pero la iltima época romana no podriamos decir,
como asegura el autor (p. 14), que fue la prefiguracion
del regalismo minero. Esta es una antigua disputa doctri-
naria®, que hoy tiene un interés nuevo, pues pareciera
que en el teodosiano romanc no habfa ninguna apropia-
cién publica de las minas (y ello resulta mds o menos
obvio a partir del hecho de que en Roma no habia propia-
mente un Estado, figura esta que es posterior), y al caer
tal Imperio se abrié un paréntesis regaliano en que los

5 Vid. los trabajos de Schonbauer, d’Ors y otros, citados en
mi libro: Principios y sistema del derecho minero. Estudio
histérico-dogmdético, Santiago, Editorial Jur{dica de Chile,
1592).
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reyes primero y los Estados después operaron a su favor
un vinculo patrimonial sobre las minas (primero una “re-
galfa”, luego un “dominio” estatal o nacional), paréntesis
este que se estaria cerrando con su reemplazo por el siste-
ma que el autor denomina liberal. Por cierto que las épocas
son distintas, y no podrfamos decir que hoy renace el siste-
ma minero de la tltima época ramana, pero sf es claro que
el sistema llamado liberal guarda con este més similitudes
que con el sistema regaliano, el cual también dentro de si
ha tenido evoluciones. La evolucién més notoria de este
sistema de dominio estatal es la aceptacion de titulos tan
firmes como la propiedad privada en medio de declaracio-
nes muy enfdticas de un dominio del Estado de las minas,
como es el caso chileno a partir de 1980, 1o que a los ojos
de los criticos, como el autor, es més bien, un formulismo
que esconde el sistema liberal. La visién dogmdtica de este
punto es distinta, segiin desarrollo en seguida.

e. 2. En efecto, sea cual fuere la conviceidn personal
de cada autor en estas materias, desde la perspectiva de
una visién dogmdtica, esto es, del derecho vigente, la dis-
cusidn sigue siendo til, y tiene plena actualidad. La sola
edicidn de este libro y la inevitable polémica que ha gene-
rado lo demuestra, y el interés que €l ha despertado lo
confirma. La diferencia es que la perspectiva dogmatica,
al analizar el tema, es otra, y mira mds bien hacia la ope-
ratividad de estas declaraciones normativas. Por cierto
que si nos situamos en la perspectiva politica en que se
sitiia el autor, en que declara de partida su disconformi-
dad con el sistema de mercado en el drea, la respuesta es
la que surge de su legitima conviccién. Ahora si nos si-
tuamos en la perspectiva dogmatica, esto es del derecho
vigente, sin una toma de posiciones politico-ideoldgicas,
y sole de andlisis ¢ diseccién de principios juridicoes, al
analizar las consagraciones legislativas (y no solo las lla-
madas liberales, sino también las llamadas “de atribucidn
del dominio al Estade o a la Nacién”}, descubriremos que
no existe en los hechos, en la realidad, a menos que desfi-
guremos las cosas, un verdadero “dominio” del Estado,
aunque los textos asi lo digan, dada la imposibilidad de
principio que el Estado sea propietario, pues este es un
ente finalfstico, titular de potestades (salvo cuando en su
condicién de fisco, es a la vez empresario); pero, al mis-
mo tiempo, también descubriremos que en los sistemas
llamados “liberales” el titulo de les particulares para ex-
plorar y explotar sustancias minerales tampoco es una
propiedad, y en rigor, es un derecho con amplias protec-
ciones similares a ella, pero distinta a lo que técnicamen-
te, en ciencia juridica se lama propiedad.

A mi juicio, en el actual sistema no importa tanto la
propiedad o estatal o privada de las minas, pues es més
relevante en el sistema el acceso equitativo, justo, con cer-
teza y seguridad al aprovechamiento de las sustancias
minerales, salvaguardando el interés piblico, y en el no-
visimo modelo jurfdico operado a partir de la Constitu-
cidn chilena de 1980, es evidente que es de interés publi-
co el libre acceso al aprovechamiento de los minerales,
contemplando el sistema amplias protecciones a los titu-
los creados, los que pueden circular en el mercado,

e. 3. Sin intentar posiciones desde la filosofia o la
ciencia polftica, y manteniéndome siempre en la barrera
de lo dogmitico, el andlisis que se debe hacer del sistema
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chileno vigente es que ciertamente es, como lo llama el
autor, un sistema “liberal”, y tiene por virtud impedir
que sea el Estado el que toma las decisiones econdmicas
sobre la oportunidad en que, de acuerdoe a una regulacién
dada, se debe aprovechar la riqueza minera, dejando a
los particulares la decisién al respecto, consagrando para
ello la libertad del libre acceso (art. 19 N° 23 de la Consti-
tucién), dando mucha proteccién y certeza a los tftulos
privados {art. 19 N° 24 de la Constitucién). En todo caso,
la Constitucién Politica contiene una contradiccién, pues
es evidente que en su texto se consagrd el llamado “am-
paro por el trabajo”(vid. art. 19 N° 24 inc. 7°), de manera
paradéjica y excepcional, pues quebraba el sistema de
mercado que inspira al contexto de la Constitucién (lo
cual solo se explica en que este texto minero fue injertado
en la ultima hora del proyecto respectivo®. La técnica le-
gislativa correcta para alterar dicho principio debi6 ser la
modificacién constitucional, pero como este pais suele te-
ner particularidades, se hizo mediante una “interpreta-
cién” algo forzada de la ley orgédnica constitucional del
drea, que fue revisada por el Tribunal Constitucional, sin
parar mientes en el asunto (vid. art. 12 ley N° 18.097, de
1982, Organica Constitucional sobre concesiones mine-
ras). En todo caso, el sistema vigente, de ese modo, confi-
gura una titularidad minera con gran libertad para su
titular en cuanto a oportunidad de aprovechamiento y
de transferencia de su derecho. En otras palabras, los ti-
tulos mineros se favorecen del principio de la libertad
econdmica que postula el sistema de economia de libre
mercado.

e. 4. 5i es adecuado o no el sistema liberal de legisla-
cién minera, es una respuesta que corresponde dar segin
las convicciones de cada cual.

Al respecto, yo mismo he tenido oportunidad de
efectuar una crftica a algunos conceptos juridicos conteni-
dos en los textos legislativos aprobados en Chile entre los
arios 1982 y 19837, pero dada la naturaleza histérice-dog-
mética de tal critica, en ningin caso pudo ir dirigida a la
ideologfa o a la concepcién polftico-econdémica que hizo
operar dichos cambios, que pierde trascendencia para el
dogmidtico del derecho, sino més bien iba dirigida a la
técnica legislativa y conceptos juridicos que se utilizan en
tal legislacién. La critica del profesor Vildésola en su ex-
celente ensayo es primordialmente de indole de ideas y
convicciones personales, no siendo tan trascendente para
é1 la técnica legal ni los conceptos jur{dicos, como las
ideas que ellos trasuntan.

En todo caso es legitimo que el autor manifieste sus
convicciones politicas y econdmicas en este texto, pero
muchas veces las pdginas del libro que comento dejan la
sensacién de que las ideas que influyen en las leyes del
modelo B son criticables solo por no ser compartidas por
el autor; en todo caso, esta forma de plantear las cosas es
concordante con la naturaleza de esta obra del profesor

6 Vid. Vergara Blanco, “Antecedentes sobre la historia fi-
dedigna de las leyes mineras”, en Revista de Derecho de
Minas y Aguas, vol. I11, 1992, p. 197ss.

7 Vid. Principios y sistema..., cit.
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Vildésola, lo que he recalcado desde un inicio: junto con
ser una espléndida exposicién de historia de las ideas ju-
ridicas y de la legislacién comparada, es a la vez un ensa-
yo personal de sus convicciones polftico-econémicas en
la materia, lo que es perfectamente legitimo, y desde ese
punto de vista nadie puede criticarle, sino solo compartir
o no sus ideas, muy bien desarrolladas y documentadas
por lo demds.

En resumen, la valoracién final que es posible hacer
de este trabajo del profesor Vilddsola es que constituye la
mds completa y actualizada obra de sintesis de la historia
comparada de las legislaciones mineras de la regién, en la
que se expone con acierto la direccién que han seguido
los pafses en sus legislaciones mineras, y en fin en que el
autor defiende con ardor su posicién personal en cuanto
al sistema mds adecuado para la regulacién de la indus-
tria minera. Todo lo anterior muestra una obra interdisci-
- plinaria en sf misma (pues es un texto de historia legal y
de las ideas, de derecho comparado, y de politica juridica,
més que de dogmatica estricta), de un gran valor y, ade-
mds, de una gran valentia en medio de nuestra actual so-
ciedad que se rige por una economfa basada en el mercado
que ha permeado completamente el sistema juridico, en
que tedas las titularidades, ya mineras, ya de otra natura-
leza, se rigen por sistemas inspirados en tal concepcion.

No deseo, nd es el momento de hacerlo, marcar polé-
micamente diferencias o cercanias con el pensamiento del
profesor Vildésola, sino exponer el contexto juridico-dog-
matico (esto es, de derecho vigente en Chile) en que este
libro aparece. Esto 1iltimo nos lleva a decir con la autono-
mia que debe operar la dogmatica o la ciencia del dere-
cho (posicién en la cual me sitdo) que la concepcitn de
un dominio estatal sobre la riqueza minera, por més que
as{ se consagre en el derecho vigente {en el caso de Chile,
en la Constitucidn: art. 19 N° 24 inciso 6°), y en muchas

legislaciones de la regién, resulta claramente anacrénico
en medio de todos los modelos jurfdicos que han acepta-
do el sistema de libre mercado, dado que en ellos el Esta-
do/regulador-legislador debe consagrar la libertad para
adquirir titularidades privadas, titularidades estas que el
Estado/Administracién debe otorgar necesariamente,
sobre las que existird plena intangibilidad, y las mas ti-
picas libertades y seguridades del sistema de mercado: su
libre aprovechamiento o no, y su libre transferibilidad,
quedando ademds limitado el papel del Estado/fisco en
el desarrollo empresarial en el drea.

En fin, deseo terminar recalcando una idea sefialada
antes, de pasada: que en un sistema de libertad econdmi-
ca los textos le sigan llamando “dominio” al papel regu-
lador que cumple el Estado en la asignacién de derechos
mineros entre los particulares es tan anacrdnico, por lo
demds, como seguirle llamando “propiedad minera” a los
derechos mineros nacidos de la concesién, por mucho
que sean firmfsimos como la propiedad civil.

En esta forma de plantear las ideas estriba la diferen-
cia entre la critica dogmadtica y la critica ideolégica de los
sistemas de derecho vigente; pero ambos desarrolios son
necesarios para el avance de la cultura juridica. Y desde la
posicién de la dogmadtica estricta en que escribo estas lineas
puedo decir que este libro ayuda a comprender el sistema
vigente, y las diferencias con los otros sistemas. Ello es posi-
ble sin necesidad de ponerse en la situacién teérica o préc-
tica de impulsar argumentativamente su cambio, pues
esa ¢s tarea de la politica juridica, y que el profesor Vil-
d6sola realiza legftimamente en esta excelente obra.

ALEJANDRO VERGARA BLANCO,
Profesor de Derecho de Minerfa de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile
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